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En atergangsklausuls inverkan pa
fastighetsmaklarens ritt till provision

1. Inledning

Artikeln &r ett resultat av ett drende dir en fastighetsméklare valde att inte folja
branschens rekommendationer for hur man bor utforma en besiktningsklausul i
ett kopekontrakt om fast egendom. Flera intressanta rattsliga frigor uppkommer
med anledning av fallet. Dessutom fragan om lampligheten av att Méaklarsam-
fundet, den storsta branschorganisationen i Sverige for fastighetsméklare, erbju-
der méklare juridiskt bitrdde. Flera av fragorna &r av direkt praktisk betydelse
for kopare och siljare och det finns dérfor skél att redovisa fallet och nigra av
fragestdllningarna.

2. Bakgrund

Enligt det aktuella kopekontraktet forvarvade koparna den aktuella fastigheten
av sdljarna for 3 950 000 kronor. 1995 ars fastighetsmaklarlag var tillamplig pa
formedlingen. Kopet villkorades av en besiktning och besiktningsklausulen var
en s.k. troskelklausul i stéllet for den allmint rekommenderade 6ppet-kop-klau-
sulen.! Skillnaden mellan dessa dr betydande. En troskelklausul kan forenklat
sdgas utgd fran att endast fel som uppticks och vilkas atgirdande uppgér till ett
visst belopp godtas som grund for kdpets atergang. I stéllet for ordet atergang
skrivs ofta hivning.? Ibland villkoras atergangen i troskelklausuler dven av att
séljarna forst maste avsta fran att sjilva atgirda felen eller vigra g med pé en
prisreduktion. En Oppet-kop-klausul dr en enkel klausul som ldmnar foga
utrymme for problem. Koparen ldmnas inom en viss given tid och utan konse-
kvenser mojligheten och formdnen att avsta fran att fullfolja kopet. Ibland forses
klausulen med en premie till sdljaren for den forman som en Sppet-kdp-klausul

1
2

Jfr Zacharias, Claude, 2011 ars fastighetsméklarlag, En kommentar, 2 uppl., 2013, s. 699 ff.

I NJA 2010 s. 58 berdr professor Christina Ramberg i ett utlatande bl.a. den omstandigheten att
jordabalken inte gor nagon étskillnad mellan dtergéng och havning och att det ocksé i andra fall
sker en sammanblandning mellan atergéng och hdvning. Rent praktiskt far det inte ndgon stérre
betydelse, men i teorin dr det en viss skillnad. Forfattaren gor fortsattningsvis inte ndgon skill-
nad mellan dtergéng och hivning.
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innebir for en kpare.® I objektsbeskrivningen angavs felaktigt att byggnaden pa
fastigheten var forsedd med treglasfonster. Siljarna och képarna kom sedermera
Overens om att kopet skulle ga ater. Miaklaren tillgodogjorde sig provision mot
sdljarnas och koparnas vilja. Koparna anmélde méklaren till Allmanna reklama-
tionsndmnden (ARN) som i sitt beslut rekommenderade méklaren att betala till-
baka provisionen till képarna och siljarna.* ARN ansag att miklaren brutit mot
kraven i 19 § 1 1995 éars fastighetsmédklarlag och att méklaren dérfor utfort sitt
uppdrag sé bristfilligt att rétten till provision skulle jidmkas helt i enlighet med
23 § 1 1995 ars fastighetsmiklarlag.’ Miklaren valde — under en lang tid — i strid
med ARN:s rekommendation att inte betala tillbaka den provision han tillgodo-
gjort sig. Tillsynsmyndigheten bedomde klausulen som otydlig och anség dérfor
att méklaren brutit mot god fastighetsmiklarsed. Tillsynsmyndigheten tilldelade
miklaren en varning med stdd av 12 och 19 §§ 1 1995 ars fastighetsmiklarlag.

3. Besiktningsklausulen

Besiktningsklausuler med troskelvirden ér svéara att utforma pa ett tillfredsstél-
lande sétt. Begrinsningar rorande kdparens rétt att begéra atergéng eller hdvning
av kopet maste forklaras noggrant for koparen. Det dr t.ex. viktigt att tider som
ska hallas eller forutsétts hallas tydliggors liksom vem som ska l&mna med-

3 Besiktningsklausuler omfattas av ett mycket stort antal avgéranden fran tillsynsmyndigheten.

Fastighetsmaklarinspektionen (FMI) tidigare fastighetsméklarndmnden (FMN) kallas fortsétt-

ningsvis tillsynsmyndigheten. Vanliga brister som framhalls av tillsynsmyndigheten &r att a)

Det saknas stopptider, t.ex. nir ett meddelande om att koparen vill lata kopet ga tillbaka ska

meddelas eller ndr atgdrdandet av felen senast ska ha skett, b) Stopptiderna ar oskiliga eller

motstridiga, c) I den man atgérdande av fel ska vdrderas anges det inte vem som ska gora vard-
eringen, d) Det anges inte till vem meddelanden ska ldimnas, ¢) Om uttryck som “vésentliga fel”
eller liknande anvédnds framgar inte om det ar en begransning jamfort med 4 kap. 19 § jordabal-
ken, f) Om en klausul dr ténkt att begréinsa kdparens mojligheter enligt 4 kap. 19 § JB framgar
det inte tydligt nog for kdparen, dvs. méklaren har inte forklarat innebdrden och konsekvensen
av bestimmelsen tydligt nog for képaren och g) Om uttryck som visentliga fel” eller liknande
anvinds framgar det inte heller om de fel som noteras i besiktningsprotokollet ska anses som
vésentliga eller inte. En diskussion som forekommer 4r om en besiktningsklausul inskranker
mojligheten att gora géllande pafoljder for eventuella fel i koprattslig mening med stéd av

4 kap. 19 § JB. Att behandla den fragan inom ramen for den hér artikeln later sig dock inte goras

och forfattaren nojer sig darfor med denna anmérkning.

Séljarna forde for egen del ingen talan mot méklaren. Deras instédllning framgar darfor endast

indirekt av underlagen i ARN och tillsynsmyndigheten.

5 ARN:s beslut 2012-06-27, dnr 2011-08597. 1 ett senare beslut med anledning av miklarens
begéran om omprovning holl ARN fast vid sitt tidigare beslut och ldmnade begdran om om-
provning utan bifall, ARN:s beslut 2012-12-10, dnr 2012-07511. Ett argument méklaren foérde
fram var att beslutet omfattade sdljarna som inte var part i ARN:s provning. Forfattaren berér
inte denna omsténdighet ytterligare utan ndjer sig med denna anmérkning.
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delande om vad och till vem. Besiktningsklausulen — som &terfanns i det aktu-
ella kopekontraktets 13 § — 16d:

Koparen har ratt att besiktiga fastigheten med hjélp av sakkunnig person fore den 27 juni 2011.
Skulle vid besiktningsgenomgéng upptickas visentliga fel eller brister utdver vad koparen tidigare
ként och vars totala kostnad for avhjdlpande overstiger ett prisbasbelopp inkl moms dger endera
part rétt att senast dagen efter genomford besiktningsgenomgéng lata detta kop skadestdndslost
atergd, savida inte sdljaren svarar for kostnaderna som Gverstigande ett prisbasbelopp inkl moms
for avhjalpande av felen eller bristerna.

Tillsynsmyndigheten pétalade foljande brister:®

a) Det framgick inte vem som skulle avgora vad som utgjorde vésentliga fel
eller brister.

b) Det framgick inte vem som skulle berékna kostnaden for att avhjilpa visent-
liga fel eller brister.

¢) Klausulen saknade anvisningar om hur och till vem en eventuell begdran om
atergang skulle framforas.

d) Enligt miklaren skulle begéiran ske skriftligen, men detta var inte dokumen-
terat.

e) En atergang skulle ske senast en dag efter det att en besiktningsgenomgang
hallits mellan kdparna och besiktningsmannen.

f) Det saknades en reglering om hur siljarna skulle fa information om dagen for
besiktningsgenomgéingen.

g) Det saknades en reglering om sista dag for siljarna att svara for kostnaderna
och genomfora ett avhjilpande for att ddrigenom forhindra en atergang enligt
besiktningsklausulen.

h) Tidsfristen for att begéira atergang efter besiktningsgenomgangen var sé kort
att koparna i praktiken saknade mojlighet att fatta genomténkta beslut.

Koparna papekade for egen del dessutom att uttrycket “utover vad koparen tidi-
gare kint” lamnade utrymme for tolkningar som kunde leda till tvist. Under
handlaggningen i ARN forde ocksé kdparna saklig argumentation om skillna-
den mellan vad de borde ha kdnt till och vad de faktiskt kéint till.

ARN tillade’ att det inte gick att utléisa hur besiktningen skulle relateras i for-
hallande till den besiktning som siljarna tidigare gjorde avseende byggnaden, en
s.k. sdljarbesiktning. En séljarbesiktning utgoér endast kompletterande upplys-
ningar om fastigheten fran séljarna. Upplysningar om fel kan utgoéra grund for
séljare att gora gillande att berdérda fel inte dr relevanta, dvs. att de inte kan goras
géllande av kopare.

Jfr FMI:s beslut 2013-02-20, dnr 4-2164-12.
7 Jfr ARN:s beslut 2012-06-27, 4nr 2011-08957.
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4. Tvisten

Tvisten uppkom effer undertecknandet av kopekontraktet. Vid koparnas egen
besiktning efter kopet, genomford av en besiktningsman, uppmarksammade
besiktningsmannen kdparna pé att fastigheten i sjdlva verket var utrustad med
tvaglasfonster. Besiktningsmannen synes ha uppskattat atgardskostnaderna till
200 000 kronor. Séljarna var inte intresserade av ndgon prisnedsattning att ddma
av koparnas redovisning till ARN. I den sedermera triffade uppgorelsen om
atergang mellan kdparna och sidljarna ingick att, for det fall méklaren skulle
hivda sin ritt till méklararvode, sdljarna och kdparna skulle dela pa arvodet.
Koparna och séljarna informerade méklaren om atergangen och att de ansag att
denna skett i enlighet med besiktningsklausulen och depositionsavtalet och
informerade ocksa om att séljarna inte gjorde ansprak pa handpenningen samt
anmodade méiklaren att redovisa hela handpenningen till képarna. Maklaren
hérsammade dock inte detta utan redovisade handpenningen till séljarna efter
det att miklaren tillgodogjort sig avtalad provision om 88 875 kronor innebé-
rande att koparna inte fick tillbaka hela sin handpenning utan endast (88 875/2)
44 437 kronor och 50 ore.

Mellan parterna och miklaren hade tréffats ett depositionsavtal (s.k. hand-
penningavtal). Enligt géllande ritt ska méklaren enligt huvudregeln utan drdjs-
mal vidarebefordra handpenningen till siljaren, om inte ndgot annat har over-
enskommits, t.ex. genom att méklaren erhallit ett sérskilt uppdrag att forvalta
handpenningen (jfr Prop. 1994/95:14 s. 54 och 76).%

Det ar viktigt att méklaren inte utnyttjar sin eventuella kvittningsrétt nir det
géller att tillgodogora sig provision mot deponerad handpenning, om rétten till
eller storleken pa provisionen &r tvistig. Har deponering skett innehar méklaren
handpenningen for part som kan vara sdljaren men ocksa koparen. Redovis-
ningsplikt foreligger mot den som slutligen ska ha handpenningen. I det aktuella
depositionsavtalet angavs att handpenningen skulle redovisas mot kdparen om
képet dtergick pa grund av att nimnda sérskilda atergéngsvillkor inte uppfyllts
pa det sitt som avtalats i kopekontraktet. Omvént gillde att méiklaren hade rétt
att tillgodogdra sig provision och att redovisning skulle ske mot sédljarna nir vill-
koren i kdpekontraktet uppfyllts.’

8 Fastighetsmiklaren kan inte sjilv aberopa nigon sjilvstindig ritt till handpenningen. Jfr Zacha-

rias, Claude, 2011 &rs fastighetsmiklarlag, En kommentar, 2 uppl., 2013, s. 332 ff.

Jfr NJA 1986 s. 146. Hogsta domstolens avgorande innebar att miaklarna, i vart fall betraffande
konsumentférmedlingar, dels skulle se till att handpenningen var tillrackligt val tilltagen for att
ticka méklarens ansprak pé provision dels i kopekontraktet eller annorledes skulle ta in en tyd-
lig bestimmelse om att méklaren dgde njuta sin provision sa snart ett mellan siljare och kopare
bindande kdpeavtal forelag, alldeles oavsett om koparen senare inte fullfoljt kdpet genom erlag-
gandet av den slutliga kopeskillingen. Saknas ett sddant villkor betyder det med stod av Hogsta
domstolens avgorande, att maklarens rétt till provision stdr och faller med kopets fullbordan och
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Tillsynsmyndigheten har i ett dldre avgdrande uttalat att ndr en part onskar
frantrdda en fastighetsaffar 4r det lampligt att fastighetsméklaren kontaktar
samtliga parter innan redovisning sker av de medel som miklaren forvaltar pa
uppdrag av parterna.'® Avgorandet handlade forvisso om en hivningsklausul
och inte en dtergangsklausul men har dock sitt intresse i sammanhanget efter-
som avgorandet tydliggjorde att det 4r maklaren som har bevisbordan for att par-
terna godkint att méklaren dgt tillgodogora sig provision foregdende redovis-
ningen mot endera parten. I det nu aktuella fallet kunde méklaren inte styrka sitt
pastdende om den muntliga dverenskommelsen. Trots detta vigrade méklaren
senare att under lang tid f6lja ARN:s rekommendation. I det &ldre avgdrandet
avgjordes tvisten mellan kdparna och séljarna i hovritten'' dir koparnas talan
om att aterfa handpenningen ogillades darfor att allvarliga fel inte ansags fore-
ligga. Tillsynsmyndigheten ansag i det fallet att det inte var felaktigt av mikla-
ren att, sedan lagakraftvunnen dom foreldg mellan kdparna och siljarna, redo-
visa handpenningen mot siljarna efter avrikning for méklarens provision.
Kopet var bindande mellan siljare och kdpare och ddrmed forelag ocksé en ritt
till provisionen som sédan.

I de fall en affar emellertid gar ater, t.ex. pa grund av att ett villkor inte upp-
fyllts, torde det normala forfarandet vara att 4terbetala den erlagda handpen-
ningen till képaren. 1 férevarande fall borde méklaren saledes ha redovisat hela
handpenningen mot kdparna, inte minst dé séljarna uttryckligen genom dverens-
kommelsen med kdparna avstod fran eventuella ansprak pa handpenningen.'?

I ett hovrittsavgorande' handlade det om en formedlare av en rrelse. Séljare
och kopare kom Gverens om att kopet skulle atergd och siljaren gjorde inte
ansprak pa handpenningen. Enligt féorhoret med kdparen var ocksa méklaren
med pa uppgorelsen. Trots detta vigrade méklaren aterlimna handpenningen till
koparen. Hovritten ansag det styrkt att miklaren gétt med pa det. Méklarens
egen utsaga ansdgs mindre trovérdig och det padverkade beddmningen eftersom
méklarens senare agerande innefattade att ingen ny handpenning kriavdes nir
koparen 1 stéllet kopte ett annat objekt genom samma méklare (med vilket for-
stés att den befintliga handpenningen stod kvar pa miaklarens konto for detta
senare kops rikning). Hovritten anség dirvid att ”... [midklarens] redovisnings-
skyldighet gentemot [sdljaren] har overgétt till en dterbetalningsskyldighet gen-

kopebrevets utfirdande. Darfor aterfinns, sedan lang tid tillbaka, i uppdragsavtalen generellt en
skrivning om att provisionsrétten inte &r beroende av om kdpebrev utfirdas eller inte.

10" Jfr FMN:s arsbok 2002, 2002-03-20:3.

1 Jfr Gota hovritts dom 2000-11-02, mal nr T 303-99.

12 Jfr FMN:s beslut 1998-6-17, dnr 4-3013-97 dir miklaren hamnade i tvist med siljaren rérande
provisionen nir kopeavtalet skulle skrivas uppstod oenighet rorande provisionen och parterna
tecknade ddrvid ett otydligt avtal innebdrande att fragan bordlades tillsvidare och att rétten till
provision skulle styrkas genom rttsfall alt. lagstiftning”. Fastighetsméklaren redovisade hand-
penningen mot siljaren men forst efter att sjélv ha tagit sin provision. Tvisten hamnade med
tiden i allmin domstol. Méklaren tilldelades en varning.

13 Jfr Svea hovrtts dom 2002-09-23, méal nr T 5056-00, dom nr DT 19.
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temot [kdparen] nédr kdpet inte blev av och dé séljare och kdpare varit 6verens
om att handpenningen inte skulle forverkas.”

5. Koparnas talan

Négon rittslig provning rorande frigan om det forelag en ritt for kdparna att
begira atergang av kopet skedde aldrig i forevarande fall. Fran sévil ett siljar-
perspektiv som ett méklarperspektiv bor fragan om det alls forelegat en rétt att
begira atergang provas objektivt. Villkorsklausulen i kopekontraktets § 13 1am-
nade dock ingen végledning om vare sig vad som skulle utgéra visentliga fel
eller vilka fel som tidigare kénts till av kdparna. Redan pa grund hérav var
bestimmelsen bristfalligt utformad. Gota hovritt anforde i en dom frén &r
2000:'

Klausulen avser endast “allvarliga” fel. Déri far anses ligga att det skall vara frdgan om fel av nadgon
betydelse for fastighetens funktion. Under visst intryck av den alternativa klausul som har disku-
terats vid kontraktstillféllet, och som parterna da uppenbarligen inte ansett ga utéver den av mak-
laren foreslagna formuleringen, finner hovritten att vissa krav méste stéllas pa varje enskilt fel men
att det ar tillrackligt att aberopbara fel sammantagna kan betecknas som allvarliga. For stéllnings-
tagande till ndr ett fel eller ett antal dberopbara fel dr att anse som allvarliga kan viss ledning himtas
i de belopp som nidmns i den alternativa klausulen.

Besiktningsklausulen i forevarande fall var séledes utformad s att tolknings-
problem uppkom betriffande vad koparna ként till eller borde ha ként till.

5.1 Marginella fel

For att en avvikelse fran normal standard alls ska leda till prisavdrag kravs att
defekten verkligen betyder nigot for fastighetens marknadsvirde." 1 foreva-
rande fall framgéar av handlingarna fran ARN att kostnaderna for att atgirda
avsaknaden av treglasfonstren uppskattades till 200 000 kronor.'® Med utgangs-
punkt frén att uppgiften ar rimlig kan konstateras att det handlar om cirka fem

14 Jfr Gota hovritts dom 2000-11-02, mal nr T 303-99 s. 6.

15 Jfr RH 2001:36. I avgorandet ansags kostnaderna for att byta ut repade fonster for 1aga i forhal-
lande till kopeskillingen.

I omprévningsbeslutet framgar av yttrande fran koparna att desamma senare inhdmtat offerter
fran flera foretag vilka uppges styrka besiktningsmannens uppskattning av kostnaderna for tre-
glasfonster. Ovriga fel som tydligen ocksd noterades i samband med kdparnas dverlatelsebe-
siktning, vilka enligt dokumentationen bedémdes kosta 60 000 kronor att atgirda, skulle som
sadana i och for sig riskera att bedomas som for marginella for att paverka marknadsvardet. [
enlighet med vad som ovan redovisats dger dock en kopare lagga samman alla fel for att aberopa
desamma sammantaget. Darigenom kan vardepaverkande fel anses foreligga.

16
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procent av kdpeskillingen vilket mdjligen kan tyckas for lagt for att ha annan dn
en marginell inverkan pa fastighetens marknadsvérde. Praxis visar dock att dven
ett nominellt betydande belopp kan komma att beaktas vid en sammantagen
bedémning.!” Treglasfonster har dessutom betydelse savil for buller som for
energipaverkan.

5.2 Fel eller brister utover vad koparen tidigare kant till

Utgangspunkten dr fortsédttningsvis att avsaknaden av treglasfonster dr en
vdsentlig brist med hénsyn till utfastelsen i objektbeskrivningen. Felet ar dar-
med ett fel i koprattslig mening. Fragan dr dd om koparna tidigare ként till bris-
ten, dvs. om felet ar relevant. Med “tidigare” far forstas innan kontraktet skrevs
under. Objektbeskrivningen innehdll under den generella rubriken "Byggnad”
ostridigt en uppgift om att det fanns treglasfonster i fastigheten. Eftersom sé inte
var fallet, var det friga om ett kopréttsligt fel, en avvikelse fran vad som var
avtalat. Den undersokningsplikt som en kdpare har enligt 4 kap. 19 § jordabal-
ken (JB), dr mycket string men i de fall dér det finns — som 1 férevarande fall —
en uttrycklig uppgift om ett sakforhéllande reduceras i allminhet undersok-
ningsplikten.

Hade méklaren skrivit ”borde ha ként till” eller ndgot liknande hade kdparna
enligt forfattarens mening haft svarare att havda rétt till dtergdng. Nu stod det
inte sa och objektbeskrivningen var dessutom bilaga till kopekontraktet och dér-
for en uttrycklig avtalshandling i motsats till sidljarbesiktningen som inte var
upptagen som bilaga till kontraktet. Till stod for koparna talade ocksa den
omstandigheten att det var objektbeskrivningen som forst delades ut till koparna
och som fanns tillgénglig pa Internet och att utfastelsen om treglasfonster fanns
i beskrivningen. Det dr rimligt att kdparna i en senare erhdllen handling rérande
sdljarnas uppgifter om fastigheten, koncentrerade sig pa déri eventuellt upp-
tagna fel och brister. Dessutom inverkade naturligtvis den omsténdigheten att
det i kontraktet infogats en besiktningsklausul. Det dr dérfor forstieligt om
kdparna inte innan besiktningen tittade pa huset ur annan &n estetisk och funk-
tionell synvinkel.

Frégan &r dock inte sjdlvklar men forfattaren stannar dndé vid att koparna inte
ként till att huset endast var utrustat med tvaglasfonster. Darmed hade kdparna
ratt att kridva atergéng av siljarna och i konsekvens ddrmed uppkom aldrig ett
bindande kop. Eftersom séljarna och kparna kommit dverens om att 1ata kopet
atergd har méaklarens redovisningsskyldighet gentemot séljaren Gvergatt till en

17" Jfr Gota hovritts avgdrande fran 2000 ovan omnémnt. En besiktningsklausul med troskelvirde
bor utformas sa att en kdpare ldmnas en reell mojlighet att vardera huruvida fel paverkar en fas-
tighets marknadsvarde mer dn marginellt. Det kan t.ex. ske genom anlitandet av tva fran varan-
dra oberoende vérderingspersoner som vérderar felet och ldmnar prisuppgifter pa atgardandet
och vilken inverkan felen har pa fastighetens marknadsvirde.
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dterbetalningsskyldighet mot kdparen. Miklaren borde i férevarande fall, i sin
egenskap av depositarie, i konsekvens med det nu redovisade inte hivdat ndgon
sjdlvstiandig ratt till handpenningen. Miklaren borde darfor inte mot koparnas
krav pa aterbetalning gjort géllande ett avtal om ritt till arvode och avrikning
mot handpenningen. Méklaren blev i forevarande situation bunden av deposi-
tionsavtalet och den redovisningsplikt som foljde av detsamma, rétteligen ater-
betalningsskyldighet mot kdparna.

I den aktuella situationen var méklaren alltsa forhindrad att kvitta sin provi-
sion och redovisa handpenningen mot siljaren och oenighet forelag dessutom
om méklarens ritt dértill. Hirutover hade siljarna och koparna anvisat méklaren
att redovisa handpenningen i dess helhet mot kdparen. Méklaren borde 1 stéllet
ha bevakat sin eventuella ritt till erséttning eftersom ett bindande kdpeavtal —
med méklarens synsétt — foreldg. Eventuella krav pa provision skulle siledes ha
framstillts mot sdljarna. I forekommande fall fick darefter den fragan handlag-
gas som ett ordindrt fordringsansprak.

Miklarens agerande kan dessutom uppfattas som ett stillningstagande mot
koparna. En miklare far inte enligt god fastighetsméklarsed ta endera parternas
parti om oenighet skulle rdda om t.ex. forutsittningar for atergang foreligger
eller inte.'®

Konsekvensen av miklarens handlande i det aktuella fallet 4r att endera sél-
jarna eller koparna eller bada kan vécka talan mot méklaren vid allmin domstol
med yrkande om att aterfd hela handpenningen.!® Den som vicker talan mot
miklaren har bevisbdrdan men den framstar i forekommande fall som maéttligt
betungande. Méklaren har i sin egenskap av niringsidkare den reella bevisbor-
dan for att miklaren Agt ritt att tillgodogdra sig provision.*’

6. Nedsittning (jimkning) av méklarens provision

Det ir skillnad mellan skadestdnd och jamkning av provision, sanktionerna r
olika. I det foregaende fallet krdvs dels ett vardslost handlande fran miklarens
sida, dels att skada uppkommit, dels att ett orsakssamband foreligger mellan
miklarens handlande och den pastddda skadan, dels att skadan kan véirdesittas
pa nagot vis samt dels att skadan inte dr for marginell 1 forehallande till kdpe-
skillingen. Ett skadestand kan jamkas helt eller delvis beroende p& om den ska-

18 Jfr FMN:s beslut 1997-06-03, dnr 20-3826-96, dir en miklare tog parti for en part och sjilv-
stindigt kvitterade partens fordringsansprak mot den deponerade handpenningen (jfr FMN:s
beslut 1998-06-17, dnr 4-3013-97).

Till skillnad mot en rekommendation meddelad av ARN &r en dom meddelad av allmén domstol
verkstéllbar.

20 Jfr ovan betriffande Hovrittens dver Skane och Blekinge dom 2006-11-14, mal nr T 2057-05.
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delidande i ndgon utstrackning sjélv varit medverkande till att skadan uppkom-
mit eller inte sjdlv begriansat skadans omfattning.

Nedsittning av provision forutsétter endast att méklaren utfort sitt uppdrag pa
ett bristfalligt sétt och att bristen inte varit av ringa karaktir. Det kan inte uteslu-
tas att uppdragsgivarens medverkan kan paverka bedéomningen i mildrande rikt-
ning. | forevarande fall har maklaren medverkat till en otydligt formulerad be-
stimmelse i kdpeavtalet. Bestimmelsen har inte fatt den verkan som var avsedd
och oenighet har uppkommit mellan kdparna och séljarna som emellertid lyck-
ades bildgga denna oenighet varefter kopet atergick.

Miéklaren varnades av tillsynsmyndigheten for den bristfdlliga utformningen
av besiktningsklausulen. I ARN:s beslut framholls att det inte gick att bedéma
skadans omfattning (eller om skada uppkommit 6verhuvudtaget) vilket inte hel-
ler var nddvéandigt i och for sig for jamkning av eventuell provision. ARN kon-
staterade ocksa att besiktningsklausulens utformning var sa bristfallig att jamk-
ning skulle ske i sin helhet.

123 §i 1995 ars fastighetsmiklarlag®' reglerades forutsittningarna for att
sitta ned fastighetsméklarens erséttning. Det handlade om brister vid utférande
av uppdraget som skulle ldggas till grund for en eventuell jaimkning av fastig-
hetsmiklarens rétt till provision. Harutdver fordrades att fastighetsméklaren &si-
dosatt de skyldigheter miklaren &lagts att iaktta. Fastighetsméklaren kunde dock
undga jdmkning av sitt provisionsansprak om hans asidoséttande var av ringa
betydelse.?

Forfattaren menar att det med stdd av omstédndigheterna i det aktuella far anses
uteslutet att forsummelsen rorande klausulens utformning skulle anses utgora ett
ringa asidosittande. Daremot kan det diskuteras huruvida méklarens provision
ska jamkas helt eller delvis. Det ska framhallas att jimkning kan aktualiseras
dven om kopet 1 det aktuella fallet hade fullf6ljts eftersom bestimmelsen i fas-
tighetsméklarlagen tar fasta pa kvalitén pa maklarens arbete, dvs. hur vil mak-
laren utfort sitt uppdrag. Pa sé satt far bestimmelsen en sjélvstiandig betydelse.

7. Maéklarens talan

De omstidndigheter som méklaren &beropade till stod for sin talan kan, utdver
vad som ovan redan redovisats, i allt vasentligt formuleras enligt foljande:

a) Méklarens underlatenhet ar ringa, dvs. grund for jamkning av méklarens pro-
vision saknas helt eller delvis.

21 Jfr24 §1i2011 ars fastighetsmiklarlag och 18 § i 1984 ars fastighetsmiklarlag.

22 Jfr prop. 1984/85:16 s. 49 vari uttalas “For att nedsittning ska dga rum krivs inte att méklaren
subjektivt sett varit forsumlig. Ersdttningen kan alltsa séttas ned oberoende av anledningen till
att méklaren har asidosatt sina skyldigheter.”
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b) For det fall jimkning ska ske bor hdnsyn tas till

i. dels att det i séljarens skriftliga uppgifter om fastigheten fanns en uppgift
om att fonstren i byggnaden var tvaglasfonster. Den uppgiften stod i strid
med uppgiften i objektbeskrivningen och det borde ha uppméarksammats
av kOparna,

ii. dels att koparna besokt fastigheten redan innan kdpekontraktet skrevs pa,
och dérfor borde ha noterat glasens karaktar,

iii. dels att séljarna i onddan gatt med pa en dtergéng, samt

iv. dels att sédljarna varit medvallande till att den felaktiga uppgiften inférdes
1 beskrivningen.

Maiklarens invdndningar kan beskrivas som ett pastdende om kdnnedom om ett
fel som diskvalificerar koparna fran att aberopa att fel foreligger. Principen om
att fel som &r kénda inte far aberopas aterfinns inte blott i JB utan ocksa i 20 §
1 st. koplagen (K6pL). Bestimmelsen i det aktuella kopekontraktet avser faktisk
vetskap (inte bort inse). I savil JB som KopL ldmnas dock en viss bevisléttnad
for en séljare genom uttrycken borde ha upptickt” respektive “maste antas ha
ként till”. Inneborden &r att en kopare som koper fastigheten eller varan inte
senare ska kunna gora géllande ansprék mot séljaren nér fastigheten eller varan
ar 1 det skick vid koptillfallet, som kdparen borde ha insett eller forstatt att den
skulle vara. Det kan antas att synsittet uttrycker ndgot som géller inom avtals-
ritten i stort och sirskilt vad betriffar principerna for avtalstolkning.?

I férevarande fall r det ostridigt att méklaren forfattat besiktningsklausulen
utan att precisera vad som avsags i flera viktiga avseenden. Forfattaren menar
att méklaren redan pa grund av sin stillning som néringsidkare bor svara for
otydligheten.**

Eftersom méklaren upprittat beskrivningen dr det forfattarens mening att
maklaren borde ha uppmérksammat motstridigheten mellan uppgiften i den s.k.
sdljarbesiktningen och objektbeskrivningen. Maklaren borde dirvid utrett oklar-
heten ndrmare. Hade sé skett hade den situationen som senare uppstod antag-
ligen inte uppkommit. Frdgan dr darfor om inte underlatenheten i sig borde ha

23 Aven om det inte ansags styrkt att kdparna enligt besiktningsklausulens ordalydelse haft kin-
nedom om hur det forholl sig med fonstren, ar det inte uteslutet att de bort inse det. Vid sadant
forhéllande dr det inte heller uteslutet att aberopa den allménna skadestdndsrittsliga principen
om medvallande. Argumentet skulle séledes vara att koparna varit medvallande till den skada
de hivdar att de drabbats av genom att inte titta sig omkring mer noggrant. Medvéllandet skulle
dédrvid — om koparna i och for sig anses ha drabbats av en skada — leda till att skadestdndsan-
spraket helt eller delvis jamkades pa grund av koparnas egna forsummelser. Enligt forfattaren
ar det principiellt mojligt att alagga méklaren skadestandsskyldighet och jamka dennes provi-
sion.

24 Jfr Hovrittens 6ver Skane och Blekinge dom 2006-11-14, mal nr T 2057-05. Hovritten uttalade
sig pa ett sitt som tyder pa att den som gett upphov till oklarheter genom en viss atgard och som
har haft mgjlighet att férebringa ndrmare utredning om vad som ska gélla bar den tyngre bevis-
bordan.
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foranlett en varning enligt 1995 érs fastighetsméiklarlag. Det ska ocksa framhal-
las att det saknar betydelse for beddmningen av méklarens ansvar som sédant,
om koparna och séljarna uppmérksammat motstridigheten rorande fonstren i
séljarbesiktningen och objektbeskrivningen eller inte, liksom den omstindig-
heten att sdljarna skrivit pd objektbeskrivningen. Miklarens ansvar for hur
denna utfort sitt uppdrag &r sjalvstandigt.

Forfattaren kan inte utesluta att siljarnas forbiseende rorande uppgiften om
treglasfonster vid en réttslig provning, skulle inverka gynnsamt pd méklarens
eventuella skadestandsskyldighet och pa méklarens risk att fa sin provision ned-
satt. Séljarna har ju trots allt inte haft nigot att erinra mot utformningen av
objektbeskrivningen.”> Koparna lyckades undvika en kostsam och resurskri-
vande domstolsprocess genom forlikningen med siljarna.?® Dessutom — och det
ar en central omstindighet — dr 6verenskommelsen mellan kbparna och sdljarna
rorande miklarens provision ett avtal inter partes dar méklaren inte ar part.

Maiklaren hdvdade att han fatt parternas muntliga godkénnande om att tillgo-
dogora sig provisionen. Hari uppkommer ett svarbemaistrat problem fér mékla-
ren eftersom bevisbordan for muntliga 6verenskommelser avilar maklaren inte
minst som denne &r néringsidkare. Dértill ligger det néra till hands att hdvda att
méklarens version kan komma i konflikt med 11 § i 1995 ars fastighetsméklar-
lag (jfr 9 § 1 2011 éars fastighetsméklarlag) om att fastighetsméklaren inte far
aberopa ett avtalsvillkor mot séljaren, som inte har tagits in i uppdragsavtalet
eller pa annat sétt har avtalats skriftligen.

8. Avslutning

Tvister rorande utformningen av besiktningsklausuler dr vanliga. Disciplinéra
pafoljder pa grund av illa utformade besiktningsklausuler dr ddrfor vanligt fore-

25 Miklare har som huvudregel ritt att forlita sig pa siljarens uppgifter om uppgifterna med hin-
syn till omsténdigheterna inte framstar som uppenbart tveksamma. Jfr 16 § i 1995 ars fastig-
hetsmiklarlag som 6verensstimmer med 16 § i 2011 ars fastighetsméklarlag. Jfr Hovréttens for
Nedre Norrland dom 2007-02-12, mél nr T 1086-06, som handlade om uppgiven typ av kamin.
Jfr Svea hovritts dom mal nr 1990-09-28, T 391/89, dom nr DT 23. Domen &r ett bra exempel
pé att méklarna vid minsta osdkerhet antingen har att undanrdja densamma genom mer ingé-
ende undersokningar eller att tillse att osikerhetsmomentet klart pétalas i ett inte alltfér sent
skede. Upplysningsplikten kan sdgas ha dvergétt i ett utredningsansvar. Jfr Zacharias, Claude,
2011 ars fastighetsméklarlag, En kommentar, 2 uppl., 2013 s. 500 ff.

26 Jfr FMN:s arsbok 2002, 2002-03-20:3. Miklaren synes fa svart att anfora Gverenskommelsen
mellan séljarna och koparna som sadan som ett argument mot nedséttning av provisionen och
forfattaren hanvisar aterigen till Svea hovritts dom 2002-09-23, mal nr T 5056-00, dom nr DT
19 ovan berérd. Méklaren kan inte heller hdnvisa till den aktuella 6verenskommelsen till stod
for vare sig en kvittningsritt eller en ritt att sjalv bestimma mot vem han ska redovisa handpen-
ningen.
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kommande. Fall som det nu redovisade hor dock till ovanligheten. Aven om
atergangsgrund inte skulle anses foreligga har den otydliga besiktningsklausu-
len inneburit en risk for att séljarna och kdparna skulle hamna i en domstol med
allt vad det skulle kunna medfora i kostnader m.m. Det kan inte heller uteslutas
att uppréttandet av en beskrivning med kdnnedom om siljarens egen s.k. siljar-
besiktning utan att uppmirksamma motstridigheten 4r varningsgrundande eller
grund for nedséttning av provisionen. En fastighetsmédklare som trots kdparnas
och séljarnas dverenskommelse och tydliga instruktion om aterbetalning, sjélv
tar sig en rétt pa sitt som skedde i det aktuella fallet bryter enligt forfattarens
mening mot savél god fastighetsméklarsed som mot géllande praxis. Det torde
hora till ovanligheten att en méklare végrar att efterkomma ARN:s rekommen-
dation. Sammantaget synes ARN: rekommendation och tillsynsmyndighetens
beslut befogade.?’

Affarsmissigt var miklarens agerande mindre genomténkt. Redan den upp-
mirksamhet som fallet fick i media ar tillrdckligt for att det framstar som oge-
nomténkt att trots ARN:s beslut inte betala tillbaka provisionen. En méklare
som inte foljer ARN:s rekommendationer publiceras i den s.k. ”svarta listan”,
en foga goodwill-befraimjande publicering.

Maiklarsamfundets roll maste starkt ifrdgaséttas. Miklarsamfundet utférdar
riktlinjer och arbetar for att forbattra miklarnas rykte och agerar remissinstans.
Samtidigt bedriver organisationen en lénsam juridisk rorelse med radgivning
och riéttsligt bitréde till sina medlemmar. Ménga &r de drenden dér Méklarsam-
fundets jurister bitrdtt sina medlemmar, ocksé i fall dér uppenbara brister i upp-
dragets utforande ligger méklaren till last. I det hér aktuella drendet hade mék-
laren ostridigt inte f6ljt Maklarsamfundet riktlinjer f6r hur en besiktningsklau-
sul borde utformas och inte heller anvént sig av den rekommenderade 6ppet-
kop-klausulen. I en sadan situation dr det hogst oldmpligt av en branschorgani-
sation att agera ombud och forsoka rittfardiga méklarens agerande. Det finns
ocksd en stdende och tdmligen uttalad om an inte bindande policy att folja
rekommendationer frdin ARN. Dubbla budskap av det hir slaget dr onddiga och
reducerar ocksd Miklarsamfundets trovirdighet.

Miklaren valde till slut att folja ARN:s rekommendation och betalade ater
pengarna till kdparna. I TV-programmet Plus den 14 november 2013, redovisa-
des fallet. I inslaget lyste det igenom att medias intresse avgjort saken dven om
Maklarsamfundets foretradare i inslaget ville gora géllande att andra orsaker lag
bakom “’kovéandningen”.

Claude Zacharias

7 Férfattarens bedomning skulle dock paverkas om miklaren kunde styrka pastaendet om att sl-
jarna och koparna muntligen godként att maklaren fick tillgodogora sig provisionen.
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